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UNIDADE II: 

FONTES DO DIREITO PENAL 
E 

INTERPRETAÇÃO DA LEI PENAL 


1) FONTES DO DIREITO PENAL: 

Ao falar em fontes do Direito Penal, objetiva-se indicar de onde a norma penal 
emana, qual a sua origem, de onde ele provém e como se revela. 


1.2) FONTE MATERIAL DO DIREITO PENAL: 

É a fonte de produção da norma, é o órgão encarregado da criação do Direito 

Penal. 


• Por previsão constitucional, a fonte material do Direito Penal é a União. 
É este o ente que, em regra, pode produzir normas penais (art.22, I, 
CF/88). 

• Não obstante, a própria Carta Magna prevê uma exceção, disciplinando a 
possibilidade dos Estados-membros legislarem sobre questões 
específicas de direito penal, desde que autorizados por lei 
complementar (art.22, parágrafo único, CF/88). 


1.3) FONTE FORMAL DO DIREITO PENAL: 

É o instrumento de exteriorização do Direito Penal , ou seja, do modo como as 
regras são reveladas. E a fonte de conhecimento ou de cognição. E a fonte do 
conhecimento ou de cognição. 


As fontes formais são TRADICIONALMENTE classificadas em: 

a) Imediata: a lei é a única fonte formal imediata do direito penal. 

b) Mediata: abrange os costumes e os princípios gerais do direito . 
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1.4) FONTE FORMAL DO DIREITO PENAL À LUZ DA DOUTRINA 
MODERNA: 

Embora a doutrina tradicional tenha consolidada a classificação acima 
apresentada, entendemos que este rol exige uma atualização, fomentada, inclusive, pela 
EC n°45 (Reforma do Sistema Judiciário Nacional). 

Essa releitura resulta na complementação do rol de fontes imediatas e na revisão 
das fontes mediatas. Assim, teremos: 

a) Fontes formais imediatas: 

i) LEI: 

A lei permanece figurando como fonte formal imediata, sendo o único 
instrumento normativo capaz de criar infrações penais (crimes e 
contravenções 1 penais) e cominar sanções (pena ou medida de 
segurança). Nenhuma outra fonte pode ampliar ou dar origem ao ius 

puniendi. 

• Ou seja, nenhuma conduta será tipificada como crime ou contravenção e 
nenhuma pena será cominada a não ser por meio de dispositivo cujo 
conteúdo tenha sido devidamente debatido e votado por cada uma das 
Casas parlamentares em forma de lei ordinária (mais comum) ou de lei 
complementar (não tão usual porque reservada às hipóteses em que a 
Constituição exige a regulamentação por esta espécie legislativa). 

ii) CONSTITUIÇÃO FEDERAL: 

A Carta Magna nos revela o direito penal, estabelecendo alguns 
patamares abaixo dos quais a intervenção penal não se pode reduzir. 

• Estes patamares são verdadeiros mandados de criminalização , porque 
vinculam o legislador ordinário, reduzindo a sua margem de atuação para 
obrigá-lo a proteger (de forma suficiente/ eficiente) certos temas (bens ou 
interesses). É o que ocorre, por exemplo, com o crime de racismo (art. 
5 o , XLII, CF/88), crimes hediondos e equiparados (art. 5 o , XLIII, 
CF/88), ação de grupos armados contra a ordem constitucional e o 
Estado Democrático (art.5° XLIV, CF/88) e com os crimes 
ambientais (art.225, §3°, CF/88). 


1 De acordo com o art. I o , da Lei de Introdução ao Código Penal e da Lei das Contravenções Penais, 
contravenção é “a infração penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisão simples ou de multa, 
ou ambas, alternativa ou cumulativamente.”. Assim, conforme acima delineado, não existe uma diferença 
ontológica entre crime e contravenção penal, ocorrendo a sua diferenciação apenas nas penas cominadas, 
que no caso da contravenção consiste em prisão simples ou multa; e, quando se tratar de crime, as penas 
serão de reclusão ou de detenção, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena 
de multa. 
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• Os mandados de criminalização são reconhecidos pelo STF: 

A Constituição de 1988 contém um significativo elenco de normas que, em 
princípio, não outorgam direitos, mas que, antes, determinam a 
criminalização de condutas (CF, art. 5 o , XLI, XLII, XLIII, XLIV; art. 7 o , X; 
art.227, §4°). Em todas essas normas é possível identificar um mandado de 
criminalização expresso, tendo em vista os bens e valores envolvidos. (STF - 
Segunda Turma - HC 104410 - Rei. Min. Gilmar mendes - Dje 27/03/2012). 


iii) OS TRATADOS E CONVENÇÕES INTERNACIONAIS DE 
DIREITOS HUMANOS: 

Podem ter status de norma constitucional (art. 5 o , §3°, CF/88) - 
aprovado pelo Congresso Nacional com quórum de emenda; 

Ou status de norma infraconstitucional , porém supralegal (art. 5 o , §2° 
da CF/88). 

• Importante esclarecer, no entanto, que os tratados e convenções 
não são instrumentos hábeis à criação de crimes ou cominação de 
penas para o direito interno (apenas para o direito internacional). 

Assim, antes do advento das Leis 12.694/12 e 12.850/13 (que definiram, 
sucessivamente, organização criminosa), o STF manifestou-se pela 
inadmissibilidade da utilização do conceito de organização criminosa dado 
pela Convenção de Palermo, trancando a ação penal que deu origem à 
impetração, em face da atipicidade da conduta (HC n°96007) 


iv) JURISPRUDÊNCIA: 

• É o que ocorre de forma evidente com as súmulas vinculantes, a 
exemplo do verbete de n° 24, que disciplina a atipicidade de 
crime contra a ordem tributária quando pendentes o lançamento 
definitivo do tributo. 

• De outro lado, as decisões jurisprudenciais, ainda que não 
vinculantes, configuram também fonte formal imediata, a 
exemplo do que ocorre com o crime continuado (art.71, do CP), 
cujos contornos atuais dados pelos tribunais limitam a 
continuidade no tempo (trinta dias entre as infrações) e no espaço 
(mesma comarca ou comarca vizinha). 


v) PRINCÍPIOS: 


• Que muitas vezes conduzem à absolvição ou redução de pena. 
Ex.: princípio do in dúbio pro reo. 
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vi) COMPLEMENTOS: 


• Complementos da norma penal em branco seguem a lei e, 
portanto, são incriminadores. 

Ex.: Lei que determina o que seja violência doméstica no crime de 
feminicídio (art.121, §2°A, CP). 


b) Fonte formal mediata: 

Dentro dessa moderna perspectiva das fontes do Direito Penal, figura como 
fonte mediata apenas a doutrina . 


1.5) FONTE INFORMAL DO DIREITO PENAL (COSTUMES): 

Fora das normas estritas de definição de crimes e cominação de 
sanções, pode-se afirmar a influência do costume. Ele valerá, 
por exemplo, na extensão de causas de exclusão da 
antijuridicidade ou da culpabilidade. Em muitos desses casos, o 
próprio fundamento da justificativa ou dirimente, ou a limitação 
de sua eficácia, está no costume, na prática uniforme e 
constante, segundo os interesses e tendências sociais e culturais 
(ANÍBAL BRUNO). 


S Costumes criam infrações penais? 

Não. E absolutamente vedado o costume incriminador. A lei é a única forma 
para criar infrações penais. 


S Costumes revogam infrações penais? 

Somente a lei pode revogar outra lei. Não existe costume abolicionista e, quando 
determinada lei estiver em vigor, terá plena eficácia. Esta é a corrente que prevalece. 

Exemplo: não se pode alegar que a venda de CDs e DVDs piratas permite a 
sobreposição do costume sobre a norma, revogando o art. 184, §2° do CP, que incrimina 
a violação de direitos autorais. Nesse sentido tem decidido o STF (HC 104467) e STJ 
(súmula 502). 

Outro exemplo é o jogo de bicho que continua sendo contravenção penal, 
servindo a lei para punir os contraventores enquanto não revogada por outra lei. 
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S Qual, então, a finalidade do costume no ordenamento jurídico- 
penal? 

Apesar de não possuir o condão de criar ou revogar crimes e sanções, o costume 
é importantíssimo vetor de interpretação das normas penais. Em outras palavras, é 
possível o uso do costume segundo a lei (secundum legem), atuando dentro dos limites 
do tipo penal. Esse costume interpretativo possibilita a adequação do tipo às exigências 
éticas coletivas. 

Exemplos: 

• Como ocorre na definição do que seja “repouso noturno”, 
expressão constante do art. 155, §1°, do CP. Neste caso é evidente 
a importância do costume, já que, em grandes centros urbanos, o 
período de descanso será diverso daquele observado em pequenas 
comunidades do interior. 

• De igual modo, os costumes auxiliam na interpretação do que 
vem a ser ato obsceno 2 , nos termos do art. 233 do CP. 

Sintetizando: 


FONTES FORMAIS DO 
DIREITO PENAL 

CLASSIFICAÇÃO 

TRADICIONAL 

CLASSIFICAÇÃO 

MODERNA 

FONTES FORMAIS 
IMEDIATAS OU 
DIRETAS 

*Lei. 

*Lei - única capaz de 
regular a infração penal e 
sua pena; 

*Constituição; 

*Tratados internacionais de 
direitos humanos; 
*Jurisprudência; 

*Princípios; 

*Complementos da norma 
penal em branco; 

FONTES FORMAIS 
MEDIATAS OU 
INDIRETAS 

*Costumes; e 

*Princípios gerais do 
direito. 

*Doutrina. 

Obs.: os costumes 

configuram, na verdade, 
fontes informais do direito. 


2 É importante primeiro distinguir ato obsceno de outra figura também classificada como crime, o ato 
libidinoso. De acordo com a doutrina especializada, o ato libidinoso tem como objetivo a satisfação 
sexual, o que não acontece no caso de prática de ato obsceno. 

Nele, basta que haja uma conotação sexual no ato em questão, como por exemplo, o ato de mostrar os 
seios. 
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1.6) CARACTERÍSTICAS E CLASSIFICAÇÃO DA LEI PENAL: 


> A lei penal tem as seguintes características: 

a) Exclusividade: somente ela (lei) define infrações (crimes e contravenções) e 
comina sanções penais (penas e medidas de segurança); 

b) Imperatividade: é imposta a todos, independente da vontade de cada um; 

c) Generalidade: todos devem acatamento à lei penal, mesmo os inimputáveis, 
vez que passíveis de medida de segurança; e 

d) Impessoalidade: dirige-se abstratamente a fatos (futuros) e não a pessoas, 
além de ser produzida para ser imposta a todos os cidadãos, indistintamente. 

> Já quanto à classificação da lei penal, temos: 

a) Lei penal incri mi nadora: define as infrações penais e cominam as sanções 
que lhes são inerentes. 

Em sua estrutura, a lei incriminadora é dotada de um preceito primário 
(onde está contida a definição da conduta criminosa) e de um preceito 
secundário (que prevê a sanção penal aplicável). 

b) Lei penal não incriminadora: também denominada lei penal em sentido 
amplo, não tem a finalidade de criar condutas puníveis nem de cominar 
sanções penais a elas relativas, subdividindo-se em: 

b.l) Permissiva justificante e permissiva exculpante: no primeiro 
caso (permissiva justificante) a lei penal não incriminadora que torna 
lícita determinadas condutas que, normalmente, estariam sujeitas à 
reprimenda estatal, como ocorre, por exemplo, com a legítima defesa 
(art.25, CP). A norma permissiva exculpante, por sua vez, se verifica 
quando elimina a culpabilidade, como é caso da embriaguez acidental 
completa (art. 28, §1°, CP). 

b.2) Explicativa ou interpretativa: se destina a esclarecer o 
conteúdo da norma, como o artigo 327 do Código Penal, que trata do 
conceito de funcionário público para fins penais. 

b.3) Complementar: a lei penal não incriminadora que tem a função 
de delimitar a aplicação das leis incriminadoras, como ocorre com o 
artigo 5 o do CP, que dispõe sobre a aplicação da lei penal no território 
brasileiro. 

b.4) Extensão ou integrativa: é aquela utilizada para viabilizar a 
tipicidade de alguns fatos, como fazem os artigos 14, II e o artigo 29 
do CP - tentativa e a participação (em sentido estrito) seriam 
condutas atípicas não fossem tais normas. 
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2) INTERPRETAÇÃO DA LEI PENAL: 


INTERPRETAÇÃO 

EXTENSIVA 

INTERPRETAÇÃO 

ANALÓGICA 

ANALOGIA 

É forma de interpretação 

É forma de interpretação 

É forma de integração do 
direito 

Existe norma para o caso 
concreto 

Existe norma para o caso 
concreto 

Não existe norma para o 
caso concreto 

Amplia-se o alcance da 
palavra (não importa no 
surgimento de uma nova 
norma) 

Utilizam-se exemplos 

seguidos de uma fórmula 
genérica para alcançar 
outras hipóteses 

Cria-se nova norma a partir 
de outra (analogia legis) ou 
do todo do ordenamento 
jurídico (analogia iuris ) 

Prevalece ser possível sua 
aplicação no Direito Penal 
in bonam ou malam 
partem. 

É possível sua aplicação no 
Direito Penal in bonam ou 
in malam partem. 

É possível sua aplicação no 
Direito penal somente in 
bonam partem. 

Ex: a expressão “arma” no 
crime de roubo majorado 
(art. 157, §2°, II do CP), 
compreende revólver, faca, 
madeira e etc. Ex2: art. 235 
do CP fala em bigamia, 
mas também é admitida a 
poligamia. 

Ex.: homicídio mediante 
paga ou promessa de 
recompensa, ou por outro 
motivo torpe. (art. 121, §2°, 

I, III, e IV, CP). 

Ex.: isenção de pena, 
prevista nos crimes contra 
o patrimônio, para o 
cônjuge e, analogicamente, 
para o companheiro (art. 
181,1, CP).* 


*outro exemplo comumente suscitado é da ilicitude do aborto realizado para 
interromper gestação decorrente de estupro. Caso a gravidez tivesse decorrido da 
modalidade dos espermatozóides após prática de atentado violento ao pudor, seria 
perfeitamente aplicável a analogia para favorecer o réu. Note-se que, após a lei 
12.015/2009, que uniu as duas condutas em um só tipo penal, denominado estupro, não 
é mais necessário recorrer a esta forma de integração do direito. 


Obs a parte.: 

caso do feminicídio (não admite interpretação analógica no caso do travesti). 
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